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Resumen 
La maternidad subrogada es una práctica que no tiene una regulación normativa ni 
jurisprudencial con efectos erga omnes en el ordenamiento jurídico colombiano, puede 
entenderse como un acto con efectos jurídicos en el que participa una mujer que se compromete 
a gestar un bebé y posteriormente entregarlo a una persona o pareja contratante a cambio de un 
rubro económico. Esta práctica genera un gran debate entre bienes jurídicos, tal y como se 
expondrá a continuación, toda vez que enfrenta derechos fundamentales del nasciturus, de la 
madre gestante y de los contratantes.  
 El presente artículo de investigación tiene como objeto determinar las implicaciones 
constitucionales derivadas de la no regulación de la práctica de la maternidad subrogada frente 
a la figura de la Interrupción Voluntaria del Embarazo, a través de un estudio de Derecho 
comparado entre Colombia, Latinoamérica y Europa, con el fin de proponer los aspectos que 
deben tenerse en cuenta en el evento en que el Congreso de la República expida un proyecto 
de ley que indique la permisión de esta práctica en Colombia,  por lo cual, se dividirá en tres 
ejes temáticos a saber; en un primer momento, se hará referencia a la maternidad subrogada y 
a la regulación del aborto en Europa y Latinoamérica, posteriormente, se expondrá la 
regulación jurídica de la maternidad subrogada y del aborto en Colombia, para finalmente, 
exponer el punto de equilibrio entre estas dos figuras, respecto de los derechos fundamentales 
de la madre gestante y el nasciturus.  
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Abstract 
Surrogacy is a practice that does not have a normative nor jurisprudential regulation 
with erga omnes effects in the Colombian legal system, it can be understood as an act with 
legal effects in which a woman who commits to gestate a baby participates and then deliver it 
to a contracting person or couple in exchange for an economic item. This practice generates a 
great debate between legal assets, as will be explained below, since it faces fundamental rights 
of the nasciturus, the pregnant mother and the contracting parties. 
 The purpose of this research article is to determine the constitutional implications 
derived from the practice of surrogacy during the Voluntary Interruption of Pregnancy, through 
a study of Comparative Law between Colombia, Latin America and Europe, in order to propose 
the aspects that should be taken into account in the event that the Congress of the Republic 
issues a bill indicating the permission of this practice in Colombia, therefore, it will be divided 
into three thematic axes, namely; At first, reference will be made to surrogate motherhood and 
the regulation of abortion in Europe and Latin America, later, the legal regulation of surrogacy 
and abortion in Colombia will be exposed, finally, to expose the balance between these two 
figures, regarding the fundamental rights of the pregnant mother and the nasciturus. 
Keywords: Surrogate motherhood; Abortion; Right to life; Constitutional Protection; 
Nasciturus 
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En el mundo actual, no es desconocido que el avance que ha tenido la humanidad ha 
traído consigo la aparición de diversas enfermedades que afectan la salud del individuo, una de 
ellas, contemporánea además, es la que enfrentan hombres y mujeres en torno a su salud 
reproductiva, precisamente la denominada como infertilidad, definida como “la incapacidad de 
completar un embarazo luego de un tiempo razonable de relaciones sexuales sin tomar medidas 
anticonceptivas” (Brugo, Chillik & Kopelman, 2003, p. 227), siendo una causa que afecta el 
núcleo de la sociedad como lo es la familia, pues varias parejas al no tener la posibilidad de 
procrear un ser vivo, optan por otros métodos o técnicas que les permitan tener hijos, una de 
ellas es la maternidad subrogada, que consiste en una práctica en virtud de la cual “una mujer 
gesta a un bebe, previo pacto o compromiso, mediante el cual tiene que ceder todos los derechos 
sobre el recién nacido a la persona o personas que asumirán la paternidad del mismo” (Ruiz, 
2013, p.4), el objeto de este método es un intercambio económico, pues los contratantes reciben 
al recién nacido y a cambio pagan una suma de dinero a la madre y le costean los gastos médicos 
derivados del embarazo. 
La maternidad subrogada es una figura cuestionable en Colombia, tal y como lo fue en 
su época la Interrupción Voluntaria del Embarazo cuando se encontraba plenamente prohibida, 
pues algunos sectores de la bioética indican que se trata de la utilización del cuerpo de la mujer 
para un fin mercantil  (López, 2017), contraviniendo el carácter biológico del embarazo porque 
limita a la mujer que gesta respecto a llevar en su vientre a un bebé que realmente no es suyo, 
sino que debe ser entregado a quienes la contrataron para tal fin.  En efecto, se genera un dilema 
de carácter constitucional, debido a que se enfrentan derechos fundamentales de los tres sujetos 
que intervienen en este acto, a saber, el derecho a la familia de los contratantes, la dignidad 
humana, la libertad reproductiva y el derecho a la salud de la progenitora, y por último, el 
derecho del nasciturus a la dignidad humana, a la familia y a conocer a su verdadera madre 
(González, 2009). Por ahora en Colombia no se ha regulado la práctica de la maternidad 
subrogada, por lo que no es posible establecer sí está prohibida o permitida, lo más cercano a 
ello, han sido los proyectos de ley propuestos por el Congreso de la República que pretenden 
la prohibición de esta práctica en el país.  
Es así como la problemática que se plantea tiene que ver con la protección de los 
derechos constitucionales que se pueden ver afectados en razón a la no regulación de la 
maternidad subrogada en Colombia, con el objeto de indicar los aspectos a tener en cuenta, en 
 
caso dado en que el Congreso de la República a través de un proyecto de ley o la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional a través de una análisis de demanda de inconstitucionalidad, tal y 
como sucedió con la sentencia C-355 de 2006 en lo que concierne a la Interrupción Voluntaria 
del Embarazo, estableciera su permisión, para lo cual se propone el siguiente problema de 
investigación   ¿Cuáles son las implicaciones constitucionales de la no regulación de la práctica 
de la maternidad subrogada frente a la figura de la Interrupción Voluntaria del Embarazo en 
Colombia?, la cual se desarrollará cumpliendo con los siguientes objetivos establecidos: 
 Objetivo General 
Determinar las implicaciones constitucionales de la no regulación de la práctica de la 
maternidad subrogada (o en las alternativas de reproducción humana asistida) frente a la figura 
de la Interrupción Voluntaria del Embarazo en Europa, Latinoamérica y Colombia. 
 Objetivos Específicos 
1.   Realizar un estudio de Derecho comparado respecto de la 
práctica de la maternidad subrogada en los países que la regulan en Europa como 
lo son Francia, Inglaterra e Italia y de Latinoamérica como Uruguay, Brasil y 
México, junto con la protección al derecho a la vida y la penalización del aborto. 
2.   Describir la situación jurídica actual del ejercicio de la 
maternidad subrogada en Colombia, la protección del derecho a la vida y 
penalización del aborto. 
3.   Determinar el punto de equilibrio de las garantías fundamentales 
de la madre gestante y el nasciturus entre la práctica de la maternidad subrogada 
y en la Interrupción Voluntaria del Embarazo (IVE). 
1.   La maternidad subrogada y sus antecedentes 
En primera medida, dentro de los antecedentes históricos se evidencia que las técnicas 
de reproducción asistida iniciaron con animales a partir del año 1799, y posteriormente, fue en 
1953 en Inglaterra que se logró el primer embarazo por inseminación in vitro (Suárez, 2015). 
Posteriormente, “en 1976 en Estado Unidos se concretó el primer acuerdo de maternidad 
subrogada a través de una inseminación artificial” (Pérez & Cantoral, 2014, p.234), sin 
embargo, con el paso de los años se dio un controvertido caso de maternidad subrogada en este 
 
país, precisamente el caso Baby M la mujer gestante, quién luego de recibir la suma de dinero 
por concepto de la gestación del bebé, no cumplió con la obligación de entregarlo a la pareja 
contratante (Bernal, 2009), por lo que esta situación se debatió ante los tribunales, decidiendo  
después de muchas apelaciones, otorgar la custodia de la niña al padre contratante, permitiendo 
a  la madre sustituta poder visitarla. 
La maternidad subrogada, llamada también como gestación sustitutiva y alquiler de 
vientre, además de ser una práctica “es un acto reproductor que genera el nacimiento de un 
niño gestado por una mujer, sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos 
los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figura como madre de este” 
(Gómez, 1994, p. 1136). Generalmente, las razones que conllevan a la progenitora y a la pareja 
contratante a realizar esta práctica, es el incremento patrimonial o el tener una estabilidad 
económica con el rubro percibido por la entrega del recién nacido, y por parte de los segundos, 
razones como esterilidad o infertilidad, incapacidad de soportar un embarazo, parejas del 
mismo sexo, o también puede suceder que un hombre o una mujer de estado civil soltero, 
celebren este acto jurídico por el deseo de tener un hijo.  
Los científicos indican que existen diversas situaciones derivadas de la incapacidad 
para tener hijos, y que la misma se clasifica en la esterilidad que consiste en que la pareja no 
logra un embarazo, y por otro lado, “la infertilidad que es cuando el embarazo se logra, pero 
no llega a término (Iglesias & Radakoff, 2009, p.42). Actualmente se conoce “que el deseo de 
un hijo se ha transformado en derecho a conseguir descendencia en pareja o en solitario, y que 
el uso de estas técnicas de ha convertido en un lucrativo negocio” (López, 2012, p.5). 
Actualmente, se distinguen dos modalidades de maternidad subrogada, la primera de 
ellas, cuando la pareja aporta el material genético en su totalidad, y en segundo lugar, cuando 
la madre sustituta aporta el óvulo para que sea fecundado con el esperma del hombre 
contratante, o de una persona anónima o conocida; en el mismo sentido, en las parejas 
homosexuales cuando inseminan el óvulo de una mujer con el semen de alguno de ellos o 
combinados al azar, lo anterior es denominado como fecundación in vitro e inseminación 
artificial, respectivamente.  
Por un lado, la reproducción artificial es definida como “un conjunto de técnicas que 
tienen como objetivo, lograr un embarazo a término, permitiendo asistir a un proceso 
generativo que por diferentes razones no se produce en forma espontánea y natural” (Boltón, 
 
2017, p.4), y por otro lado, la fecundación o fertilización In Vitro, consiste en “unir óvulos y 
espermatozoides en un medio de cultivo para que se fecunden, cuando de forma natural no 
pueden hacerlo por presentarse alguna disfunción en el hombre o en la mujer” (S.A., 2013, 
p.3). 
     1.1.      La maternidad subrogada en Europa y Latinoamérica: Protección a 
la vida y penalización del aborto 
 A continuación, se expondrá la situación frente a la maternidad subrogada en Europa 
y América Latina, así como la protección frente al derecho fundamental a la vida y la 
penalización del aborto según corresponda, toda vez que están regidos tanto por la Convención 
Europea como la Convención Americana de Derechos Humanos. 
En primer lugar, debe tenerse en cuenta que en lo que tiene que ver con Latinoamérica, 
países como México, Uruguay, Brasil, han ratificado la Convención Americana de Derechos 
Humanos, como instrumento internacional que contempla un catálogo de Derechos Humanos 
y que le “impone nuevas obligaciones a los Estados parte para el cumplimiento efectivo de los 
derechos de los individuos” (Castro, Cubides & Martínez, 2016, p.18), en este tratado 
internacional se encuentran regulados derechos que son considerados fundamentales dentro de 
la mayoría de las Constituciones de los países mencionados, es el caso del artículo 4 del Pacto 
de San José que protege el derecho a la vida. A grandes rasgos podría establecerse que la 
Convención prohíbe todos los actos tendientes a afectar la vida de un individuo que sea 
nacional de alguno de los Estados parte, es decir, que los actos como el aborto y la pena de 
muerte, no podrían ser permitidos.  
Lo mismo sucede con el Sistema Europeo de Derechos Humanos, pues la Unión 
Europea en el año 2000 estableció su propia Carta de Derechos Humanos para garantizar a los 
individuos el cumplimento de los mismos (Cubides, González & Grandas, 2016), y también 
contempló dentro de sus disposiciones que se debe garantizar por parte de los países europeos, 
el derecho a la vida a toda persona, tal y como lo establece el artículo 2 de este instrumento.  
Puede distinguirse un aspecto entre la protección al derecho a la vida que brinda el Sistema 
Americano con el Sistema Europeo de Derechos Humanos, puesto que al utilizar herramientas 
como la hermenéutica, resulta más factible interpretar que la Convención Americana protege 
expresamente el derecho a la vida de un individuo a partir de su concepción, es decir, que 
proscribe todo acto contrario a atentar contra este bien jurídico, como lo sería la realización del 
 
aborto; mientras que el Convenio Europeo protege el derecho a la vida de toda persona, pero 




Tratamiento de la IVE y de la maternidad subrogada en Europa 







Está permitida sí se realiza dentro de 
las primeras doce semanas de 
gestación, sí se realiza 
posteriormente, debe certificarse que 
la salud de la mujer está en peligro o 
el feto sufre una grave enfermedad. 
 
 
Está prohibida y es tipificada 
como un delito siendo un 






Está permitida y condicionada hasta 
las veinticuatro semanas de gestación 
en caso de que sea para:  
➢ Salvar la vida de la mujer. 
➢ Evitar lesiones a la integridad 
física o salud mental de la 
mujer.  
➢ Sí el embrión puede ser 
afectado. 
 
Permitida a través de una 
resolución judicial, siempre 
que se cumplan requisitos: 
➢ Pareja casada y 
heterosexual.  
➢ No haya intereses 
económicos.  
➢ Pareja radicada en el 




Permitida dentro de los primeros 90 
días de embarazo, cuando ocasione un 
peligro para la mujer o malformación 
del feto. 
Prohibida mediante Ley 
40/2004 y tipificada como un 
delito. Excepto para quienes 




Permitido dentro de los tres primeros 
meses, con un consentimiento 
informado, una orientación y la 
espera de tres días desde que asesoran 




Prohibida. Es vista como un 
comercio de personas. 
 
En Francia, las técnicas como la reproducción asistida para parejas heterosexuales han 
sido admitidas en Francia, pero la maternidad sustituta se considera como un delito que “se 
castigará con las penas previstas en el párrafo segundo la mediación entre una persona o una 
 
pareja que desee tener un hijo y una mujer que acepte tener el embarazo de dicho niño para 
entregárselo.” (Adwar & Narvaez, 2001, p.23). Recientemente, el Presidente de Francia el 
Gobierno de Emmanuel Macron propuso a través de un proyecto de ley que la reproducción 
asistida fuera extendida para parejas de lesbianas y madres solteras, prohibiendo de cualquier 
manera el “alquiler de vientre”, precisamente el objeto de hacer permisible lo anterior, evita 
que las mujeres deban proceder a celebrar estos contratos totalmente ilegales y contrarios a la 
normatividad penal francesa (La Voz, 2019). 
 En lo que tiene que ver con el aborto, el pronunciamiento hito se realizó mediante la 
sentencia proferida por el Consejo Constitucional Francés en 1975, en la que definió una 
demanda de inconstitucionalidad en la que se demandaba la interrupción voluntaria del 
embarazo dentro de las primeras diez semanas de gestación, los demandantes argumentaban 
que esta disposición contrariaba el derecho fundamental a la vida contemplado en el artículo 2 
de la Convención Europea de Derechos Humanos (Castro, Cubides & Martínez, 2016). El Alto 
Tribunal procedió a determinar que debían respetarse también los derechos de la mujer y por 
ende, permitió que sí se encontraba en una situación de angustia durante las primeras diez 
semanas podría practicar el aborto.   
Por otro lado, Italia, a través de la Ley No. 40 del 19 de febrero de 2004 hace alusión a 
la Procreación Médicamente Asistida, sin embargo, prohíbe cualquier clase de subrogación de 
la maternidad en la modalidad de realizar, organizar o publicar la maternidad por sustitución 
en cualquier forma, excepto en los casos de esterilidad o infertilidad, siempre y cuando sea una 
pareja de distinto sexo, mayores de edad, potencialmente fértiles. 
Dentro de la misma ley, se establecen las consecuencias jurídicas para quienes incurran 
en la subrogación de la maternidad, sin cumplir las anteriores condiciones, quién lo realice 
puede ser castigado con una pena de tres a dos años de prisión y una multa desde los 600.000 
a 1.000.000 de euros, en caso de que se trate de un sujeto activo catalogado como médico, se 
suspenderá de esta profesión de 1 a 3 años (Baffone, 2013).   
Por su parte, el aborto también está penalizado en Italia, pues al analizar la normatividad 
penal se ha llegado a la conclusión de que el artículo del Código Penal que regulaba el aborto 
vulnera los artículos 31 y 32 de la Constitución, los cuales hacen referencia al derecho a la 
familia y a la salud, en este sentido, se analizó que la vida del no nacido no es equivalente a la 
del nacido, y que al realizar un ejercicio de ponderación entre la protección del no nacido, y el 
 
derecho a la salud de la mujer, prevalecerá este último (Corte Constitucional Italiana, Sentencia 
27 de 1975). En consecuencia, la Corte Constitucional Italiana, determinó que debían 
comprenderse ciertas circunstancias o excepciones para despenalizar el aborto, muy a pesar de 
que no las expuso tácitamente, indicó que la regulación del aborto debe comprender la 
protección de los derechos de la mujer, en especial el derecho a la vida y a la salud, y en su 
decisión determinó que era importante tener una regulación clara del tema, por lo que 
posteriormente el Parlamento italiano procedió a expedir la Ley 194 de 1978 que regulaba 
aspectos de la maternidad y la interrupción voluntaria del embarazo, de manera gratuita y los 
primeros 90 días de embarazo solo en caso de peligro para la mujer o malformaciones del feto. 
En Inglaterra, es permitida la maternidad subrogada y es válida a través de una 
resolución judicial que se otorgará sí se cumple con los siguientes requisitos: 
1.   Que la pareja sea heterosexual y se encuentre casada 
2.   Que no existan intereses económicos 
3.   Que la concepción se haga con gametos aportados al menos por un miembro de 
la pareja. 
4.   Que la pareja debe encontrarse radicada en el Reino Unido 
5.   Hacer la solicitud de aprobación del contrato por lo menos seis meses antes de 
la fecha de parto. (Sánchez, 2010, p. 23) 
A su vez, el aborto está permitido pero condicionado a que se realice dentro de las 
veinticuatro primeras semanas de gestación, siempre que se cumplan los supuestos 
relacionados con salvar la vida de la mujer, o evitar que el feto este afectado por discapacidad 
física o mental.  
1.1.2. Latinoamérica 
Tabla 2 
Tratamiento de la Interrupción Voluntaria del Embarazo y Maternidad Subrogada en 
Latinoamérica 
 









Permitido dentro de las 
primeras doce semanas a 
través de la Ley 18.987 
siempre que se acuda a 
especialistas médicos, 
psicólogos y trabajadores 
sociales. 
 
En caso de que produzca 
una grave afectación a la 
madre o al bebé, lo podrá 
hacer en cualquier 
momento. 
Permitida y condicionada a:  
➢ Problemas de 
gestación.  
➢ Inexistencia de 
interés económico 
➢ Vínculo familiar 
entre los 
contratantes. 







Es un delito, pero no es 
punible en casos de 
violación y cuando existe 
peligro para la vida o salud 
de la mujer.  
 
 




Es un delito, no es punible 
en caso de acceso carnal 
violento, peligro para la 
vida o salud de la madre o 
nasciturus. 
No está regulada, pero si 
está permitida a través de 
una Resolución del Consejo 





Permitido en todo México, 
sí el embarazo es producto 
de acceso carnal violento.  
 
En el Distrito Federal, es 
permitido hasta las primeras 
doce semanas de embarazo.  
Permitido en el Distrito 
Federal pero aún sin 
regularse. 
 
En el Estado de Tabasco es 
permitido expresamente en 
el Código Civil 
Fuente: Elaboración Propia 
 
En lo que concierne a Latinoamérica, se encuentra que Uruguay tiene la Ley 19.167 
que en sus artículos 25 al 28 se encuentra expresamente un capítulo que regula la gestación 
subrogada, la cual es totalmente permitida siempre y cuando se cumplan los siguientes 
requisitos: 
1.      La madre concomitante tenga algún impedimento para gestar. 
2.      No exista algún interés económico por parte de la mujer gestante, siendo 
regulado a través de un acuerdo de naturaleza gratuita suscrito por las partes. 
 
3.      La mujer que procrea debe tener un vínculo familiar directo hasta el segundo 
grado de consanguinidad con la futura madre o su pareja. 
4.      Debe autorizarlo la Comisión Honoraria de Reproducción Humana Asistida 
(Rojas, 2017). 
En el mismo sentido, es el país que contempla más libertades en América Latina,  al 
promulgar la Ley 18.987 del 2012 que regula la interrupción voluntaria del embarazo, 
“garantizando el derecho a la procreación consciente y responsable, reconoce el valor social de 
la maternidad, tutela la vida humana y promueve el ejercicio pleno de los derechos sexuales y 
reproductivos de toda la población” (Poder Legislativo de Uruguay, 2012). Al analizar esta ley, 
se evidencia que se despenaliza el aborto siempre que se realice dentro de las primeras doce 
semanas de gestación y se compruebe el cumplimiento de requisitos tales como acudir a una 
consulta médica ante una institución del Sistema Nacional Integrado de Salud, en el que se 
dispondrá la atención por parte de un médico, un médico ginecólogo, un especialista en salud 
psíquica y otro en el área social, quienes le expondrán a la mujer, los efectos de la interrupción 
del embarazo así como las diferentes alternativas de apoyo social y económico para tener a su 
hijo. 
La misma ley que fue reglamentada posteriormente, determina que las anteriores 
condiciones solo deben acreditarse sí la mujer desea practicarse el aborto de manera libre y 
espontánea, pero en el evento de que el embarazo “implique un riesgo grave para la mujer, 
cuando se verifique un proceso patológico que provoque malformaciones incompatibles con la 
vida extrauterina o cuando fuese producto de una violación” (Ferre, 2015, p.6) podrá abortar 
en cualquier momento y sin la necesidad de que el comité o grupo de especialistas tenga que 
dar su dictamen.  
A diferencia de Colombia, México es un Estado federado en el cual, en varios de sus 
Estados, rigen normatividades diferentes, es el caso relacionado con la maternidad subrogada 
en el que en el Distrito Federal no existe aún una regulación respecto al tema, sin embargo, el 
artículo 162 del Código Civil que indica: 
Los cónyuges están obligados a contribuir cada uno por su parte, a los fines del 
matrimonio y a socorrerse mutuamente. Toda persona tiene derecho a decidir de manera 
libre, responsable e informada sobre el número y el espaciamiento de sus hijos. Por lo 
que toca al matrimonio, este derecho será ejercido de común acuerdo por los cónyuges. 
 
De lo anterior se evidencia que el método de maternidad subrogada está permitido en 
el Distrito Federal, porque resulta ser un acto tendiente a materializar el derecho de decidir 
libremente lo relacionado con sus primogénitos; pero aun así, afirma la doctrina que es 
necesario el establecer una reglamentación jurídica con el fin de resolver los problemas que 
surjan en virtud de esta situación, específicamente lo relacionado con el acta de nacimiento en 
el que se considera madre a la mujer que da luz al recién nacido, pero en este caso, quién es la 
mujer contratante no figuraría en este documento y por lo tanto sería sancionada por las 
conductas penales del artículo 203 del Código Penal (Brena, 2009).   
Contrario a lo anterior, en el Estado de Tabasco es en el único lugar donde se reconoce 
expresamente y se regula la práctica de la maternidad subrogada, y es pertinente decir que no 
es a través de una ley ordinaria sino a través del propio Código Civil en los artículos 92, 347, 
351 y 360 que hacen permisible este método y además ponen a disposición diferentes 
situaciones jurídicas que se presentan en una filiación en general. A través del artículo 347 se 
regula la filiación entre la mujer que contrata y el recién nacido, que será a través de un 
reconocimiento voluntario, teniendo que considerarse ella como la madre legal del niño, y él, 
como su hijo legítimo; en relación al tema de derechos herenciales, a través de la misma 
filiación expuesta anteriormente, el niño será hijo legítimo únicamente de la madre contratante, 
y por lo tanto, tendrá los derechos y obligaciones contraídos por tener dicha calidad.   
En lo concerniente al aborto, la Constitución Política expresa que sus disposiciones 
constitucionales son armónicas con los tratados internacionales de derechos humanos, y que a 
su vez, que nadie podrá ser privado de su derecho a la vida. Al ser un Estado federado, es 
posible que se evidencian ciertas dispersiones entre la posición de todo el país respecto a un 
tema en concreto, pues era el caso de que en los 32 Estados el aborto es legal cuando el 
embarazo es producto de una violación, en 29 Estados se permite el aborto cuando está en 
peligro la vida de la mujer, en 10 de ellos cuando el embarazo constituye un riesgo severo a la 
salud de la mujer, en 13, por malformaciones congénitas, y en 11, cuando el embarazo es 
producto de una inseminación artificial (Guttmacher Institute, 2008).   
 Hoy en día es uno de los países latinoamericanos que más ha avanzado en el tema del 
aborto,  pues a partir de una Acción de Inconstitucionalidad que demandaba el artículo 148 del 
Código Penal para el Distrito Federal, la Cámara de Diputados empezó a analizar el tema en el 
2007 teniendo como objeto reformar el artículo 329 del Código Penal Federal, relativo al 
concepto del aborto, y finalmente decidió establecer que la mujer podría abortar hasta antes de 
 
las 12 semanas de embarazo, de manera libre sin incurrir en algunas de las causales explicadas 
anteriormente pero solo en el Distrito Federal, sin embargo, sí se estudiaron las diferentes 
perspectivas en torno a los derechos evidentemente afectados, por un lado, los argumentos a 
favor de que el embrión es un ser humano y requiere protección por parte de la sociedad y que 
el aborto está en contra de la medicina, contrapuesto con la libertad de procreación y derecho 
a la interrupción voluntaria del embarazo (Gamboa & Valdés, 2014). 
El argumento principal para la toma de esta decisión surge en que el derecho a abortar 
pertenece a la mujer quién tiene la decisión de proseguir con el embarazo o interrumpirlo, 
el derecho a la vida no implica un derecho a realizarla, a vivirla con la dignidad 
y decoro dentro de la sociedad; es necesaria una legislación más flexible y 
realista, sin olvidar que es un problema de salud pública y de orden nacional 
(Delgado, 2008, p.10). 
Por último, Brasil es uno de los países latinoamericanos en donde se permite la 
maternidad subrogada, y está regulada mediante la Resolución No. 1358 de 1992 proferida por 
el Consejo Federal de Medicina, muy a pesar de que no tenga fuerza vinculante porque no es 
expedida por el órgano competente de expedir leyes que regulen una materia específica, sí es 
un catálogo de normas éticas para la utilización de técnicas de reproducción siempre que se 
cumplan con las siguientes condiciones: 
1.   La madre genética posea un problema médico que impida llevar 
adelante la gestación 
2.   La mujer progenitora debe hacer parte de la madre concomitante 
hasta segundo grado de consanguinidad 
3.   No debe haber ánimo lucrativo en la realización del contrato 
(Jiménez, Romero, Londoño & Vásquez, 2016, p. 25). 
A diferencia de Uruguay y México, el tema relacionado con el aborto se encuentra 
penalizado por el Código Penal Brasilero, sin embargo, a través de varios estudios se ha 
determinado que en lo que concierne al embarazo adolescente, más del 30% finalizan en aborto, 
siendo un problema que causa una grave afectación a la salud de la gestante por ser un método 
inseguro precisamente por la prohibición contemplada en la ley (Guzmán, Contreras & 
 
Hakkert, 2000). Actualmente, existen ciertas limitación para la interrupción del embarazo en 
Brasil, sin embargo, se evidencia que a través de jurisprudencia de las Altas Cortes, se ha 
permitido el aborto en las tres causales que por lo general aplican en los Estados, esto es, peligro 
para la salud de la madre, o para la salud del hijo, y que el embarazo haya sido producto de un 
acceso carnal violento, sin embargo, esto no impide que las madres lo practiquen de manera 
voluntaria pero clandestina, sometiéndose a riesgos que atentan contra su derecho a la salud, 
por lo que se manifiesta que la normatividad que penaliza el aborto, debe ser revocada porque 
“la Constitución determina que la salud es un derecho y un deber del Estado, y que los casos 
de aborto deben atender a nivel federal, estadual y municipal” (Hardy & Rebello, 1996, p.260).  
2. Situación jurídica actual del ejercicio de la maternidad subrogada en 
Colombia y la protección del derecho a la vida y penalización del aborto 
  Con lo anteriormente descrito, se evidencia que la práctica de la maternidad subrogada 
es comúnmente realizada en diferentes países alrededor del mundo, y Colombia no es la 
excepción, sin embargo, resulta pertinente analizar la regulación actual que existe en el Estado 
colombiano acerca de esta práctica y la relación estrecha que existe con los derechos 
fundamentales a la vida, a la libertad, y a la familia. 
Teniendo en cuenta que la maternidad subrogada, debe entenderse como una práctica 
por medio de la cual una persona o pareja, debido a su imposibilidad de procrear 
(infertilidad), realiza un acuerdo con una mujer a través de una técnica de 
reproducción humana asistida, ella se compromete a gestar y dar a luz a un hijo 
a favor de ellos, renunciando a sus derechos maternofiliales (Russi, 2015, p. 9) 
no es desconocido que este método se esté practicando en Colombia por mujeres que 
generalmente son de estratos sociales 1,2 y 3, quienes comulgan con la posición de tratarse de 
una actividad económica que genera una rentabilidad aceptable y equiparada a algunas 
actividades delictivas como el tráfico de estupefacientes, sin que sea tan peligrosa y arriesgada 
como aquella. 
Al existir tanto desigualdad económica y social en el país, que en cifras del DANE para 
el año 2018, la pobreza monetaria fue 27% y la pobreza extrema de un 7,2% (Departamento 
Administrativo Nacional de Estadística, 2019), es posible determinar que quienes figuran como 
contratantes, gozan de una posición social y económica considerada, y quien es la madre 
 
gestante, por lo general accede a participar en la subrogación por necesidad económica, 
considerándose esto más que una compensación, como un trabajo. 
Se ha mencionado que en Colombia, la maternidad subrogada es un contrato atípico el 
cual puede denominarse contrato de gestación subrogada, que tiene por “objeto trasladar la 
capacidad biológica para gestar que la madre portadora ha ofrecido altruistamente, al permitir 
y cooperar para que el gameto de otra pareja sea incorporado en su útero” (Arévalo, 2016, p. 
27), y se caracteriza como un negocio jurídico bilateral, consensual, bilateral, oneroso y 
conmutativo, pero puede considerarse como un acto sujeto a alguna sanción del negocio 
jurídico, como la nulidad absoluta, la ineficacia o la inexistencia. 
Con lo anterior, es prudente decir que en Colombia, la maternidad subrogada aún no 
está prohibida ni permitida por ninguna ley promulgada por el Congreso de la República, sin 
embargo, ha tenido un desarrollo desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional como Alto 
Tribunal protector de derechos fundamentales, lo cual no permite que se  puedan garantizar las 
condiciones de la madre subrogante, de los padres genéticos y del nasciturus, pues sí se presenta 
un conflicto en torno a lo anterior, no existe una ley especial que pueda dirimir      y debe de 
acudir a utilizar métodos de la interpretación como la analogía. Esta falta de regulación genera 
a su vez, la producción de “riesgos y complicaciones obstétricas, físicas, biológicas, sociales y 
psicológicas” (Sánchez, 1994, p.20). 
El Estado colombiano, además de no haber creado una legislación encargada de regular 
la práctica de la maternidad subrogada, tampoco ha procurado por crear controles estatales que 
propendan por garantizar el derecho a la familia de quienes no pueden tener hijos por diferentes 
causas, así como tampoco de adoptar políticas para proteger los derechos de quien gesta y del 
nasciturus, siendo sumamente necesario diseñar una legislación que garantice a los particulares 
el ejercicio de sus derechos fundamentales, en este caso, y estudiando desde el punto de vista 
de la bioética (Sgreccia, 2008).  
No obstante, a pesar de esta falta de regulación, no quiere decir que la maternidad 
subrogada deje de practicarse en Colombia, pues como sucede con el aborto que solo en tres 
circunstancias está permitido, no quiere decir que cuando no se incurra en alguna de las tres 
permisiones, deje de practicarse por parte de los individuos, solo que en circunstancias de 
ilegalidad y expuestos a situaciones riesgosas que exponen sus derechos fundamentales. Si      
bien es cierto, la decisión de procrear es completamente autónoma que se relaciona de manera 
 
intrínseca con el derecho a la familia, pero no le es dado al Estado apartarse cuando existen 
intereses que deben protegerse, como es el caso de concebir a través de técnicas de 
reproducción asistida de quien está por nacer, y sobre todo cuando para ello, se requiere un 
control sanitario, tal y como el mismo Estado lo ha dispuesto a través del Decreto 1546 de 1998 
que indica las condiciones mínimas para el funcionamiento de las Unidades Biomédicas de 
Reproducción. 
2.1. Tratamiento jurisprudencial colombiano 
 La Corte Constitucional a través de las facultades conferidas por la Carta Política, le 
es dado revisar las acciones de tutela de los derechos constitucionales, a través de esta facultad, 
se ha evidenciado que en ocasiones este Tribunal se pronuncia respecto de temas que no están 
contemplados en la norma colombiana, un ejemplo de ello es el reconocimiento de derechos 
innominados.  En lo que concierne a la maternidad subrogada mediante sentencia T – 968 de 
2009, el Tribunal Constitucional hizo un pronunciamiento respecto a esta práctica, y a pesar de 
que no fue la tesis central de la decisión, expuso argumentos destinados a delimitar la falta de 
regulación de la maternidad subrogada en el ordenamiento jurídico colombiano, indicando que 
podrían tenerse en cuenta los siguientes requisitos: 
1. que la mujer tenga problemas fisiológicos para concebir; 
2. que los gametos que se requieren para la concepción no sean aportados por la mujer 
gestante (quien facilita su vientre); 
3. que la mujer gestante no tenga como móvil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras 
personas; 
4. que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoría de edad, salud 
psicofísica, haber tenido hijos, etc.; 
5. que la mujer gestante tenga la obligación de someterse a los exámenes pertinentes 
antes, durante y después del embarazo, así como a valoraciones psicológicas; 
6. que se preserve la identidad de las partes; 
7. que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e implantado el 
material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor; 
 
8. que los padres biológicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; 
9. que la muerte de los padres biológicos antes del nacimiento no deje desprotegido al 
menor; y 
10. que la mujer gestante sólo podría interrumpir el embarazo por prescripción médica, 
entre otros. 
No obstante, al tratarse de una acción de tutela, tiene solo efectos inter partes por lo que 
en el resuelve de la sentencia no se evidencia que exhorte al Congreso de la República de 
Colombia, para que legisle sobre el tema, pero si se demuestra que son casi que los mismos 
requisitos establecidos a través del derecho comparado, propendiendo siempre por la 
protección del derecho del nasciturus y del interés superior del menor. 
Finalmente, la Corte se apoya de la doctrina, y establece que las técnicas de 
reproducción asistida, tales como la maternidad subrogada, están legitimadas jurídicamente en 
virtud del artículo 42-6 de la Constitución Política al establecer “los hijos habidos en el 
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, 
tienen iguales derechos y deberes”; y afirma que 
Es un mecanismo tan importante para contribuir a resolver los problemas de 
infertilidad de las parejas, y ha puesto de manifiesto la necesidad urgente de regular 
la materia para evitar, por ejemplo, la mediación lucrativa entre las partes que llegan 
a un acuerdo o convenio de este tipo; la desprotección de los derechos e intereses 
del recién nacido; los actos de disposición del propio cuerpo contrarios a la ley; y 
los grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes 
involucradas (Corte Constitucional, Sentencia T-968 de 2009). 
2.2. Desarrollo normativo en Colombia 
 A lo largo de esta investigación, se ha reiterado en varias ocasiones que la maternidad 
subrogada no tiene una regulación normativa en el ordenamiento jurídico colombiano, lo cual 
no permite identificar sí está permitida o prohibida por el Congreso de la República de 
Colombia. Aún así, se expondrán los diferentes proyectos de ley propuestos en las diferentes 
cámaras de esta institución, pero que no han surtido las etapas de una ley para que sea 
promulgada y posteriormente publicada en el país. 
 
El primer Proyecto de Ley que intentó regular la maternidad subrogada, se expuso justo 
antes de que la Corte Constitucional profirió     la jurisprudencia anteriormente mencionada. 
El Congresista Jorge Ignacio Morales presentó el proyecto de ley No. 196 de 2008 ante la 
Cámara de Representantes, que tenía por objeto reglamentar la práctica de la gestación 
sustitutiva (maternidad subrogada), mediante las técnicas de reproducción asistida; en el 
artículo segundo de este proyecto, se traían diferentes definiciones para colaborar con la 
interpretación de la ley, tales como el concepto de reproducción humana asistida, la 
inseminación artificial, fertilización en vitro, consentimiento informado de las partes, y el 
último denominado como Acuerdo de gestación sustitutiva, que resulta ser interesante porque 
demuestra a grandes rasgos qué      es necesario la existencia de un documento por medio del 
cual las partes, se colocan de acuerdo con utilizar técnicas de reproducción asistida para realizar 
la práctica de gestación sustitutiva convienen la práctica de la gestación sustitutiva a través de 
las técnicas de reproducción asistida, equiparando dicho acuerdo a un contrato bilateral. 
A su vez, se contemplaban los requisitos de la madre gestante y de la pareja contratante, 
y las condiciones necesarias para que accediera      a realizar este procedimiento, que en síntesis 
consistía en que alguno de los miembros de la pareja, no tuviera capacidad reproductiva, más 
adelante, y en el artículo 15, se determinaban las obligaciones de las partes, entre las que 
estaban cubrir gastos médicos, de alimentación, de vestido, entregar un auxilio mensual, no 
rechazar a la criatura una vez naciera, y por otro lado, por parte de la gestante, cuidar su 
alimentación y estado de salud, no consumir sustancias que expongan su salud, entregar a la 
criatura una vez naciera, renunciar a la filiación del recién nacido y no adelantar ninguna acción 
para recuperarla. Por último, en el artículo 17 se permitía realizar un aborto terapéutico, 
consentido entre las partes cuando:   
1. La continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la 
salud de la mujer, certificada por el médico tratante del centro de reproducción 
asistida. 
2. Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable su vida 
certificada legalmente por el médico tratante del centro de reproducción asistida 
(Morales, 2008). 
Luego de la Sentencia de Tutela 968 de 2009, se presentó otro Proyecto de Ley, el 037 
de 2009 que pretendía      por lo mismo, pero esta vez se establecieron condiciones para su 
 
práctica, mucho más exigentes que las anteriores,  la pareja debía ser heterosexual, 
colombianos mayores de 25 años, casados o en unión marital de hecho, certificación médica 
de que algún      miembro de la pareja tenía problemas de fertilidad, encontrarse en condiciones 
psicológicas sanas y tener VIH negativo (Congreso de la República, 2009), esta última 
condición resulta ser incongruente, porque se vulneraron      los derechos fundamentales de 
quienes padecen esta enfermedad (Jiménez, Romero, Londoño & Vásquez, 2016, p. 56). 
2.3. Aborto en Colombia 
Al ser Colombia un Estado Social de Derecho, fundamentado en reglas, valores y 
principios como la dignidad humana, el individuo empezó a cobrar más relevancia por parte 
del Estado, protegiendo sus derechos fundamentales reconocidos también a través de tratados 
internacionales ratificados por Colombia, tales como el derecho a la vida, a la libertad, y a la 
libertad sexual y reproductiva, que son los que interesan para la presente investigación. 
También es de tener en cuenta que, bajo la potestad regulatoria del Estado, se tiene la facultad 
de regular e imponer una sanción o establecer una pena, a las conductas que contraríen esta 
clase de garantías, es por ello que existen los delitos que son encargados de proteger bienes 
jurídicos tales como los tipificados en el artículo 122 del Código Penal que dispone:  
Artículo 122. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, 
incurrirá en prisión de uno (1) a tres (3) años. 
Sin embargo, el aborto a pesar de estar prohibido por la norma, ha sido analizado por 
la Corte Constitucional, quien en su facultad de protector de derechos fundamentales, ha 
indicado que se debe sopesar el derecho a la vida del nasciturus, con los derechos de la mujer, 
relacionados con los derechos sexuales y reproductivos, el derecho a la salud en conexidad con 
la vida, y a través de la hermenéutica constitucional realizada definió que deberían existir unas 
circunstancias que exoneran a la mujer de incurrir en el delito de aborto cuando:  
a.           La continuación del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la 
mujer, certificado por un médico. 
b.               Exista grave malformación del feto que haga inviable su vida, certificada por un 
médico 
c.              El embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva 
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de  inseminación artificial o de 
 
transferencia de óvulo fecundado no consentidas o de incesto (Corte Constitucional, Sentencia 
C-355)  
Lo anterior fue el resultado del análisis de normas comprendidas dentro del bloque de 
constitucionalidad, específicamente tratados internacionales como el Pacto de Derechos 
Civiles y Políticos, la Convención para la Eliminación de Todas las formas de Discriminación 
contra la Mujer, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que 
tienen como objetivo propender por el derecho a la vida y a la salud de la mujer, imponiendo 
al Estado la obligación de adoptar medidas para su protección (Dallen, 2011).  
En definitiva, el aborto ha sido un tema que ha generado un debate entre grupos 
sociales, por una parte está La Iglesia y los movimientos provida que defienden la posición de 
ilegalidad del aborto, y por otro, grupos de mujeres que defienden su derecho a la libertad de 
reproducción sexual. Como se ha evidenciado, aún no existe una regulación legislativa y 
gubernamental acerca de este tema en Colombia, la aplicación de las tres causales sólo se 
realiza vía jurisprudencia de la Corte Constitucional, no obstante, este mismo Tribunal se ha 
encargado de que el tema no se quede simplemente regulado vía sentencia de 
constitucionalidad, sino que ha optado por exhortar al Congreso de la República para que regule 
el derecho fundamental a la Interrupción Voluntaria del Embarazo, y ordenar al Ministerio de 
Salud y Protección Social, que emita una regulación para la interrupción voluntaria del 
embarazo en los casos despenalizados en la sentencia C-355 de 2006 (Corte Constitucional, 
Sentencia SU-096 de 2018).  
La anterior orden fue notificada el 24 de abril de 2019, por lo cual en 9 de octubre de 
2019, el Ministerio de Salud procedió a publicar el borrador de la resolución que tiene como 
objetivo impartir a las EPS’s las instrucciones para que garanticen el derecho fundamental a la 
interrupción voluntaria del embarazo, sólo cuando incurran en las causales definidas por la ley; 
sin embargo, este borrador se sometió a la revisión de varios sectores de la sociedad para que 
pudieran realizar aclaraciones, correcciones y demás, de algunos puntos que no estaban claros, 
por lo que el Ministerio de Salud solicitó a la Corte Constitucional  ampliar el término por 
sesenta días más para proferir la Resolución definitiva.  
 
 
 3. Un análisis comparativo del punto de equilibrio entre las garantías fundamentales de 
la madre gestante y del nasciturus en la práctica de la maternidad subrogada frente a la figura 
de la Interrupción Voluntaria del Embarazo 
 Ahora bien, con lo anteriormente señalado, y lo expresado por la bioética frente a la 
práctica del aborto como de la maternidad subrogada, suponen que existe una grave afectación 
al derecho a la vida del nasciturus, sin embargo, tal y como se ha evidenciado, debe realizarse 
siempre una ponderación entre las garantías de la madre gestante y las del nasciturus, por lo 
que en este capítulo se realizará un análisis comparativo entre la afectación del derecho a la 
vida de quien está por nacer, en el caso de la práctica del aborto; para que se determine la 
afectación del derecho a la vida y de otras garantías fundamentales, tanto de la madre como del 
niño que está por nacer en la práctica de la maternidad subrogada, con el fin de  proponer los 
factores que podrían tenerse en cuenta en el evento en que el Congreso de la República quisiera 
regular esta práctica a través de un proyecto de ley, en razón a que en Colombia no está ni 
prohibido, ni permitido. 
3.1. Garantías de la madre gestante 
En lo que concierne al aborto, cuando no se configuran algunas de las causales 
contempladas en la jurisprudencia, sino que dicha decisión se deriva completamente de la 
voluntad de no dar a luz al nasciturus, lo cual en el ordenamiento jurídico colombiano está 
prohibido, se establece que debe respetarse el derecho a la libertad de reproducción sexual de 
la mujer, quien es la que debería decidir sí dar o no a luz al nasciturus, sin embargo, posiciones 
de la bioética advierten que 
la no aceptación de la procreación y su eliminación a través del aborto no puede 
argumentarse sobre la base de la libertad reproductiva, pues al tratarse del 
producto de la concepción de un nuevo ser, el aborto queda fuera del campo de 
la salud reproductiva (González, 2009, p.291). 
Por otro lado, cuando incurre en algunas de las causales que son declaradas excepciones 
al tipo penal del aborto, lo que prevalece es el derecho fundamental a la salud física y mental 
de la madre, sobre todo en la que admite el aborto en caso de que sea consecuencia de un acceso 
carnal violento y cuando constituya una grave afectación para la madre. El derecho 
fundamental a la salud tiene rango constitucional y convencional, y reconoce que según la 
Organización Mundial de la Salud puede afectar el “bienestar físico, mental y social, y no 
 
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (Organización Mundial de la Salud, 
1946).  En la práctica de la maternidad subrogada, se ha dicho que para la madre gestante el 
hecho de gestar un ser vivo deja huellas en su ser, y perturba la estructura del cerebro maternal 
al interrumpir el vínculo materno-filial, por el “apego maternal” que es fundamento de la 
familia (Celoria, s.f.). 
Al respecto, se evidencia que existe una afectación a ciertos factores psicológicos de 
quien lleva en su vientre al menor, pero también debe evaluarse el costo-beneficio que esta 
actividad conlleva; por un lado, la mayoría de mujeres que practican la maternidad subrogada 
lo hacen por temas relacionados con su condición económica, por lo que no incide en ningún 
momento el someterse a la rigurosidad pactada en el contrato, como es realizarse exámenes 
médicos, físicos y psíquicos, consumir medicamentos o vitaminas según los padres 
contratantes, realizar estudios ecográficos, tener un riguroso estilo de vida e incluso someterse 
a realizarse una interrupción voluntaria del embarazo cuando exista una malformación del feto; 
lo anterior ceñido a la suscripción de un contrato inter partes que es imperativo y es realizado 
conforme a la libre autonomía de la voluntad de la madre gestante. No obstante, se puede 
presentar de manera eventual que el embarazo genere un riesgo a la salud de la madre gestante, 
incluso hasta el punto de causar su muerte, por lo que podría proceder la interrupción voluntaria 
del embarazo, cuando se configure cualquiera de las tres causales establecidas por la sentencia 
de constitucionalidad C-355 de 2006, pues el acuerdo privado (contrato de maternidad 
subrogada) no podría afectar garantías fundamentales ni intereses legítimos asociados a la 
dignidad humana, lo cual podría presentarse sí en el mismo acuerdo se hubiese pactado la 
prohibición de realizar un aborto, devengando en un objeto ilícito que generaría una nulidad 
absoluta del contrato. 
Sí bien, existen ciertos problemas bioéticos alrededor de la práctica de la maternidad 
subrogada, en realidad no se evidencia que esto conlleve a una afectación directa a derechos 
fundamentales de la madre gestante, por el contrario, en ejercicio de las libertades conferidas 
por el Estado, ella misma es quien decide si alquilar su vientre para gestar un bebé, y a cambio 
recibe un beneficio económico, por lo que podría entenderse como una práctica que conlleva 
el incremento del patrimonio de quien gesta al nasciturus, así como un aporte altruista de 
colaboración para aquellos que no pueden procrear o dar a luz a un individuo. En definitiva, es 
una situación donde a grandes rasgos todos tienen una ganancia, por un lado, las parejas 
obtienen un hijo relacionado genéticamente con ellos, pues debe recordarse que tanto el 
 
espermatozoide como el óvulo son de los padres contratantes, por otro lado, las mujeres 
contratadas, obtienen beneficios económicos como ha sucedido en India que una mujer recibió 
la cantidad de 6.000 USD o en Estados Unidos de América que en el año 2016, una mujer 
podría cobrar 20.000 USD (López, 2017).   
3.2. Garantías del nasciturus o del niño 
En Colombia, se entiende que el nasciturus es acreedor de ciertos derechos, en virtud 
de la tesis de que “nasciturus es un ser humano y debe admitirse que constitucionalmente tiene 
derecho a la vida y a los derechos humanos” (Velásquez, 2006, p.89), lo cual se constata al 
colocar de presente las tres excepciones para que sea permitido el aborto, siempre y cuando se 
cumplan los criterios de ponderación y de proporcionalidad con los derechos fundamentales 
que tiene la mujer. En lo que tiene que ver a la causal de la existencia de malformaciones al 
feto, se ha discutido mucho en torno a la realización del aborto, toda vez que implica la 
protección de garantías como el derecho a la vida y a la salud del nasciturus, pues debe 
garantizar también, el tener una máxima calidad de vida y una salud estable, porque existen 
ciertas enfermedades que les son imposibles al individuo crecer en condiciones óptimas, y 
lastimosamente, para evitar este sufrimiento se utilizan técnicas como el aborto terapéutico. 
Por otro lado, quienes deseen practicar el aborto por voluntad propia y sin incurrir en algunas 
de las causales que prevé la sentencia C-355 de 2006, si estarían afectando de manera inminente 
el derecho a la vida de quien está por nacer, y por lo tanto, incurriendo en el delito del aborto 
tipificado en el Código Penal.      
Las garantías fundamentales del nasciturus o del niño, que pueden verse afectadas en 
la práctica de la maternidad subrogada, podría eventualmente ser el derecho a la vida, en caso 
de que en el contrato suscrito con los padres contratantes, se pacte una cláusula referente a la 
práctica del aborto cuando el niño tenga alguna enfermedad cromosomática, verbigracia el 
síndrome de Down, tal y como sucedió con la práctica de la maternidad subrogada por parte de 
una madre gestante tailandesa, quien celebró un contrato con una pareja australiana por un 
valor de 15.000 USD, sin embargo, a los cuatro meses de gestación ambos tuvieron 
conocimiento de que tendría mellizas, pero una de ellas nacería con síndrome de Down y con 
una condición cardíaca congénita, por lo que la pareja australiana le solicitó a la madre gestante 
que abortará, mientras que ella se opuso toda vez que su religión budista no se lo permitía; al 
dar a luz, la pareja solo se llevó consigo a la melliza que nació sana y dejó con la madre gestante 
a la niña que tenía estas enfermedades (BBC Mundo, 2 de agosto de 2014). 
 
Otra de las garantías que pueden verse afectadas, es el derecho a la identidad, pues el 
artículo 7 de la Convención sobre los Derechos del Niño indica que el menor tiene derecho a 
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, el debate prácticamente se genera por la 
afectación a la salud que el menor podría tener, esto, en razón a que el contrato de maternidad 
subrogada establece que una vez la madre gestante de a luz, debe entregar el niño de inmediato 
a los padres contratantes, pero puede que el menor tenga algún problema derivado de la omisión 
de la lactancia materna, no puede olvidarse que tiene ciertos beneficios que reducen la 
morbilidad y mortalidad asociada a causas infecciosas (UNICEF, 2012).  
 Conclusiones 
     La maternidad subrogada es una práctica común a nivel mundial, entendida como el 
acuerdo que realiza una mujer en calidad de madre gestante, con una pareja o individuo 
contratante, con el objeto de “alquilar su vientre” y gestar a un individuo  a través de técnicas 
como la fecundación in vitro o la inseminación artificial, entendida la primera como la 
fundación asistida por fuera del cuerpo de la madre y buscando la fecundación del óvulo con 
el espermatozoide, para luego transferirlo al útero de la madre, y por otro lado, la segunda 
entendida como el depositar espermatozoides de una manera no natural en la madre gestante; 
la maternidad subrogada puede clasificarse en tradicional, en la que la  misma gestante aporta 
su óvulo, pero el espermatozoide proviene del padre subrogante, o también puede ser 
gestacional, en el que la madre y padre contratantes aporta su óvulo y espermatozoide 
respectivamente, para que el bebé nazca con su información genética.  
La maternidad subrogada en el mundo goza de diferentes tratamientos, por ejemplo, en 
Francia el “alquiler de vientre” está prohibido y es penalizado por las leyes de Derecho Penal, 
sin embargo, las técnicas de reproducción asistida como la inseminación artificial, están siendo 
permitidas para mujeres homosexuales y madres solteras; esta prohibición se sostiene también 
en Italia pero sí tiene una excepción, y es que la práctica de la maternidad subrogada solo es 
permitida para las parejas heterosexuales y que sean infértiles. Por su parte, Inglaterra si 
establece una serie de condiciones más amplias para la maternidad subrogada que se basa 
prácticamente en que los contratantes sean una pareja heterosexual, que no medie ningún 
interés económico, que los gametos sean aportados por alguno de los contratantes, y que los 
mismos estén radicados en el Reino Unido.  
 
En América Latina, países como Uruguay y Brasil han regulado la práctica de la 
maternidad subrogada a través de una ley promulgada por el órgano correspondiente de 
promulgarlas, y también contemplan unos requisitos específicos relacionados con la 
inexistencia de un ánimo lucrativo, la existencia de un problema de gestación por parte de los 
contratantes, y que la madre gestante tenga un grado de consanguinidad con los contratantes. 
Por su parte, México no lo ha regulado en todos sus Estados federados, solo en el Estado de 
Tabasco que la maternidad subrogada está permitida en el mismo Código Civil.  En 
Latinoamérica, países como Uruguay y México (Ciudad de México) han contemplado dentro 
de su ordenamiento jurídico, la posibilidad de abortar de manera libre y espontánea, sin el 
cumplimiento de requisitos, siempre que se realice dentro de los primeros tres meses de 
gestación. Por otro lado, Brasil, España, Italia y Francia, le han dado tratamiento 
jurisprudencial al tema, pues es permitido el aborto siempre que constituya un peligro para la 
salud de la madre, del nasciturus o sea producto de un acceso carnal violento.  
En relación al tratamiento del aborto en Colombia, mediante sentencia de 
constitucionalidad de la normatividad del Código Penal, el juez constitucional tuvo que analizar 
diversos escenarios constitucionales para resolver en qué casos específicos permitía o prohibía 
el aborto, y para ello tuvo que realizar un ejercicio de ponderación entre derechos 
fundamentales, como fue el caso del derecho a la vida, a la salud y a la libertad reproductiva 
de la madre que concibe, enfrentados principalmente al derecho a la vida del que está por nacer. 
Por medio de este análisis de ponderación, la Corte Constitucional resolvió permitir el aborto 
en tres circunstancias que se resumen en sí el embarazo constituye un peligro para el derecho 
a la vida y a la salud (física y psíquica) de la madre, sí existe alguna malformación en el feto 
que afecte su derecho a la vida, y sí el embarazo fue producto de un acceso carnal violento; tal 
decisión fue muy importante en relación a los derechos de la mujer, que ha marcado un avance 
en materia constitucional en Colombia, tanto así que la Interrupción Voluntaria del Embarazo, 
fue contemplado como un derecho fundamental de la mujer.  
Con lo anterior, se tiene que en Colombia, el tratamiento de la práctica de la maternidad 
subrogada aún no está regulado por una ley promulgada por el Congreso de la República, solo 
se han realizado algunos proyectos de ley que han sido archivados por falta de continuar con 
el trámite legislativo, en los que contemplaban la posibilidad de prohibir la maternidad 
subrogada en el país, o en otros se exigían requisitos muy específicos para acceder a ella, 
contemplando factores como la edad, el estado civil y una óptima condición de salud.  
 
Con el avance de la tecnología y de la sociedad, el legislador no puede omitir ciertos 
temas que pueden ser comunes para el Estado al que regula a través de sus leyes, la maternidad 
subrogada es clasificada dentro de estos temas, pues realmente comprende una alternativa para 
las parejas o personas individualmente consideradas que no pueden tener un hijo. Las 
implicaciones constitucionales de la práctica de la maternidad subrogada frente a la 
Interrupción Voluntaria del Embarazo en Colombia, definitivamente generan beneficios de 
toda índole para los participantes de este acuerdo. En primer lugar, para la pareja o persona 
contratante, es una materialización del derecho a la familia contemplado en el artículo 42 de la 
Constitución Política en lo que tiene que ver a la libre decisión de decidir el número de hijos 
que desean tener; por otra parte, para la madre gestante, siempre que exista un rubro económico 
a cambio de gestar por nueve meses, asegura el derecho a la libertad reproductiva y al libre 
desarrollo de la personalidad, y por último, para el niño que está por nacer, se asegura su 
derecho a la familia y a la dignidad humana, pues evidentemente es un niño deseado por 
quienes contratan la maternidad subrogada.  
Por lo anterior, se indica que los aspectos que el Congreso de la República debería tener 
en cuenta en caso de que proponga un proyecto de ley que permita la maternidad subrogada, 
podrían ceñirse a lo siguiente 
1. Parejas y personas individualmente consideradas, pueden ser partes 
contratantes independientemente de su identidad sexual, es decir, tanto homosexuales, 
como heterosexuales pueden acceder a ella, esto en razón a que en Colombia se han 
reconocido varios derechos para los primeros, como el matrimonio y la adopción. 
2. Un requisito sine qua non para los heterosexuales, es que tengan 
problemas de infertilidad o esterilidad, pues de lo contrario se convertiría en una 
práctica que puede realizar cualquier pareja, y que, por ejemplo, las mujeres en razón 
de la estética, decidan acceder a la maternidad subrogada para cuidar su cuerpo. 
3. La actividad de la maternidad subrogada se equipará a un contrato, por 
lo que debe mediar un ánimo de lucro y un rubro económico que deben pagar los 
contratantes a la madre gestante, muy a pesar de que en los demás países sea una 
prohibición, ello no significa que en el marco de la ilegalidad, no se pacte una prestación 
económica. De igual forma, puede ser favorable no solo para la economía de la madre, 
sino también para la economía del país.  
 
Sin embargo, es necesario traer a colación que la maternidad subrogada también 
puede ser un indicador de la situación económica de los países en los que más se 
práctica esta actividad, la falta de empleo y de oportunidades, devenga en que las 
mujeres tengan que incurrir a realizar prácticas como el “alquiler de vientre”, que, para 
algunos movimientos sociales como el feminismo, atenta contra la dignidad de la mujer 
considerándolas solo como máquinas de reproducción sexual, y siendo ello, un método 
de explotación con un carácter mercantil del trabajo reproductivo, equiparándolo a la 
figura jurídica de la trata de personas.  
4. Debe suscribirse un acuerdo que contenga derechos y obligaciones de 
las partes, en el que la mujer debe asistir a los exámenes pertinentes para preservar su 
salud física y mental, y en el que se pacte una cláusula en que la mujer que práctica la 
maternidad subrogada, no se retracte de la entrega del menor a los padres subrogantes.  
la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado, e implantado el 
material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor. 
5. En el evento de que se presente alguna de las causales que permite el 
aborto en Colombia, tales como la afectación al derecho a la salud y a la vida de la 
madre, o el derecho a la vida y dignidad humana del nasciturus, la madre gestante podrá 
abortar sin que ello genere un incumplimiento del contrato.  
6. La madre gestante puede tener un grado de consanguinidad con los que 
la van a contratar, pero no es un requisito indispensable para que sea permitida la 
maternidad subrogada, pues de ello puede devenirse una afectación al derecho a la 
igualdad, en el evento de que los contratantes no tengan una familiar que sea mujer y 
que esté dispuesta a realizar el proceso del embarazo.   
Entre otras cláusulas que podrán ser analizadas y propuestas minuciosamente en 
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